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【翻訳】













　同書は、1967 年の初版からほぼ 40 年間、すでに 15 版を重ね、その内
容のコンパクトさと的確さで学生の参考書として好評をはくしている所
謂「名著」である。翻訳開始時点では、すでに第 16 版となっており、原
著者である元ミュンヘン大学教授 Claus Roxin に、その弟子でオスナブ






桐蔭法学 20 巻 1 号（2013 年）
Vorwort von Claus Roxin（Roxin の序文）



















2006 年 3 月、ミュンヘン　　　　　　　　　　　　クラウス　ロクシン
＊
Vorwort von Hans Achenbach（Achenbach の序文）
　この本の改訂を、私の学問上の師である Claus Roxin の手から引き継
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所の判決、また、BVerfG、EGMR および EuGH の判決も考慮されてい
ます。模範的なものとしては、刑事訴訟における司法取引の実務につい
ての BGH の刑事部大法廷の新判例が、挙げられるでしょう。立法、判例
および文献は、2006 年 2 月の時点のものです。しかし、一部には、それ
を超えるものもあります（BGHSt ないし Band 50 Heft 3; BVerfGE ない
し Band 113）。
　本版の準備の際して共同作業をしてくれた Antie Berg,  Matthias 
Dominok および Britta Tornow に感謝します。読者からの批判や提案は、
常に、歓迎しています（Mail-Adresse: Professor-Achenbach@uos.de）。
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＊






【答】刑事訴訟法は、帝国司法法の一つとして 1879 年 2 月 1 日に公布され、





るが、統一条約 8 条を参照（BGBl. Ⅱ 1990, 933 f.）。
問 2．刑事訴訟法は、刑事手続について本質的な規定をすべて含んでい
るのか？
【答】いいえ。1877 年 1 月 27 日に成立したＧＶＧの 1975 年 5 月 9 日のテ
キストは、事物管轄、個別裁判所の構成と組立（1. - 9a. Titel, §§1 ない
し 140a）検察組織（10. Titel, §§141 - 152）、および、裁判所の活動の外
的経過についての一般的な、刑事手続に限定されない原則を規定してい
る（11. - 17. Titel, §§153 - 202; 例えば、公判の公開性、同様に、判事会
議の会議と評決についての規定 ）。
　刑事手続にとって本質的な、これ以外の規定は、GG（Art. 101, 103, 
104）, EMRK（AbschnittⅠ, Art. 2-8）,  StGB（刑事告訴に関する §§77 - 
77e、時効に関する §§78 - 79b）およびJGG （§§33 - 81）に含まれている。
　これらの成文の規定の他に、そのやり方についての詳細を定める、司
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法大臣会議によって全州および連邦に対して統一的に規定され、連邦
に統一的に適用される行政命令がある。その規定の中で最も重要なの





【答】刑事訴訟法は、8 編によって構成されている。第 1 篇（「一般規定」、
§§1 － 149）は、手続きの全過程にとって等しく意味のある素材を取
扱っている。例えば、裁判所の土地管轄（§§7 ff.）、証人および鑑定人
の任務と権利（§§48 ff., 72 ff.）、差押、捜索および他の捜査処分の許
可（§§94 ff.）、拘禁および仮逮捕の条件（§§112 ff.）、被疑者の取調
（§§133 ff.）およびその弁護（§§137 ff.）である。
　第 2 編から第 4 編は、時系列に従って訴訟行為の経過を、「第 1 審の手




続への被害者の参加」（§§374 ないし 406h）を規定している。第 6 編は、 
「手続の特別な種類」（§§407 - 444）、すなわち、略式命令、保全手続、
簡易手続、没収や財産差押における手続、同様に、法人や、§30 OWiG
の意味での団体に対する過料の確定に言及している。第 7 編（§§449 - 
473）は、「刑の執行」と「訴訟費用」に関係している。


















Erster Teil. Das Vorverfahren （Ermittelungsverfahren）
（第 1 篇．起訴前手続（捜査手続））
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（§170）。























響であった（Code d'instruction criminelle, 1808）。
問 9．起訴法定主義はどのように理解されるべきか？職権主義とどのよ
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（§§152 Ⅱ, 163, 165）、これを検察庁に限って言えば、場合によれば起






刑事手続で見られる（§§376, 377 Ⅱ）。しかし、§§153 ff. に従っての刑
事訴追の免除事案のほとんどは、起訴便宜主義に算入される。
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【答】検察庁（§160 Ⅰ）、警察（§163 Ⅰ）、および、「遅滞の危険の場合」に
は、裁判官（§165）である。





上、認識したことになる（KK/Wache, §160 Rn. 12）。§160 Ⅰに反して
事実関係の探求をしなかった場合、§258a StGB（職務上の刑を無効にす
る行為）による処罰が考慮されることになる。しかし、問 13 をも参照。












（BGHSt 38, 388, 392; これに賛成なのは、BVerfG NJW 03, 1030）。支配
的見解は、この基準が非常に不確定的であることを理由に、可罰性を否
定しているが、部分的にではあるが、懲戒法上の処罰に関して、これを
肯定している（この点については、LK/Rieß, §160, Rn. 27ff.を読め）。我々
の例で言えば、BGH は、§346 StGB a.F（§258a n.F）を認めている。a）
のような場合にも、行為者が黙っていることの見返りに相応の代償を支
98
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払わせたことを理由に、認めている。









§§77ff. StGB に従った刑事告訴権については、Kundlich, Strafrecht, 










当する（BGH GA 57, 17）。ところで、調書化された刑事告発は、告発者
がそれによって訴追意思を誤解なく表現しているような場合には、刑事
告訴としても有効である（BGH NStZ 95, 353）。
問 17.　2 ０歳の X が父親から 5 ０００ユーロを盗み、持ち逃げした。検
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察庁は、刑事告訴（§247 StGB）がなされる前に、訴追措置を開始するこ
とが許されるのか？




は、介入するべきである（RiStBV Nr. 6 Ⅰ 2）。刑事告訴がなされない、
あるいは、告訴期間が過ぎたということが判明した時には、手続は中止
されなければならない。





（§§142 Ⅰ Nr.1, 147 Nr.1 GVG）。
b） OLG の検察庁は、検事長（GenStA）の下にある。彼の上位者は、州司
法大臣である。
c） LG にあっては、検事正（LOStA）が庁の頂点にいる。彼は、LG の検察
官、また、管轄区域内の区裁判所の検察官および区検察官を従えている。
検事長と州司法大臣が彼の上位者である。
b）と c）について：規則は、§§142, 146, 147 GVG から導かれる。「検事
長」および「検事正」という表示は、StPO にも GVG にもない。3 ０年ほど
昔に遡らなければならない。現在では、州法上にこの表示がある。LR/
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階級組織的な構造と指揮拘束性（§§144 ないし 146 GVG）は、裁判官の
平等性のテーゼに反している。










問 22.　検察官 S は、捜査の際に、彼が事態を客観的に評価しているの
101







論から出発しているが、 このことが §23 EGGVG に従った訴訟手続に
よって貫徹可能であるとか（疑問があるのは、BGH NJW 80, 845）、ある
いは、上告を理由づける（この点についても疑問なのは、検察官の裁判
官としての事前関与の事例についての BGH NStZ 91, 595）というような
結論は、今までに導かれていない。この点を区別しているのは、Beulke 
Rn. 93ff.; Hellmann Rn. 102 ff.
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はどのような非難も可能ではなく、それ故、彼の訴追は、事実的および
法的理由から、恣意的で、しかも、 許されないものであると、考えてい
る。彼は、Art.19 Ⅳ GG を援用して、OLG での §§23ff. EGGVG による
手続において、捜査手続の中止を申し立てた。正しいのか？
【答】






















いいえ（BVerfG NStZ 82, 430）。確かに、検察庁は、起訴法定主義（§152 
Ⅱ）によって、すべての嫌疑者を捜査するよう義務づけられている。こ
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の義務に違反しているのかもしれない。しかし、X は、そのような不















この点については、行政裁判所への出訴の途がある（BVerwG NJW 89, 
412; NJW 92, 62）。§23 EGGVG による出訴は、新聞の解説は刑事司法
にではなく、公共の釈明利益に資するものであるために、遮断されてい
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問 29. 検察官 S は、上司から、起訴するようにとの指図を受けた。S は、
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無制限に妥当する。主たる例は、§§153 ff., 376, 377（私訴の引受）、§§ 
248a, 303c StGB（特別の公的利益を理由にした職権による訴追）。その範
囲で、大臣の指図も、それが裁量権の濫用でない限り、許されている。
問 30. LG の女性検事 X は、自殺を阻止しなかったことが §323c StGB
によって可罰的であるとの確信を抱いた。彼女は、そう考えることに
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（LR/Rieß, §160 Rn. 9a）。基本権の本質的な制限（この点に関しては、
Art.2 Ⅱ 2 GG）は、一般条項では不十分で、明確に規格化された、十分に
定められた法律的基礎を必要とする（Hellmann, Rn. 134, 146 f.; Perschke, 
Die Zulässigkeit nicht spezialgesetzlich geregelter Ermittlungsmethoden 
im Strafverfahren [ 刑事手続における、法律によって特に規定されてい
ない捜査方法の許容性 ], 1977, S. 51 f., 103, 139）。特別に規定された権限
については、個々の処分の際に取扱う。
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Rn. 16; Eb. Schmidt, Ⅱ,§161, 10; 異説であって、文献の紹介のあるのは、
LR/Rieß, §161 Rn. 58）、所属する官庁の代表者としてのみそれに従わな
ければならないに過ぎない。本事案のように緊急の場合には、P には嘱
託をしかるべき部署に渡す時間がないのであるから、このことから差異








（LR/Schäfer/Boll, §152 GVG Rn. 25 ff.; MG, §161 Rn. 13； 詳しくは、 







a）§163 Ⅰ 2 i. d. F. des StVÄG 1999 は、確かに、警察にも、最初のア
クセスの範囲内では、「他の法律の規定がその権限を特別に規定していな
い限りで、あらゆる種類の捜査手段を用いる」権限を与えてはいる。しか










ある。BGH の見解（NJW 62, 1020）によれば、刑事訴追の領域に関する
StPO の規定を「汲み尽くされ、排他的なものと看做しており、また、こ
の領域における州法適用を排除することは」当然であるとしている（特に、
Art. 72, 74 Ⅰ Nr. 1 GGと、「州法の訴訟法規定は、 ・・・StPOの規定によっ
て決定されるべきである、すべての刑事事件については無効である」とし

































領域で継続することを許している（追跡、Art. 41 SDÜ）。加えて、Art.40 
SDÜ は、該当国との間で合意した一連の前提条件の下で、ドイツ国内
で開始された保護観察の継続を許している（詳細については、Ambos, 







し、ベルリンでは、社会庁に組み入れられている（Art. 294 EGStGB 参




JGG を見よ；しかし、§46 Ⅳ OWiG にも注意）、StPO は、むしろ、（成
年の -）裁判所の共助について付随的に言及している。§160 Ⅲ 2 は、検
112




のある執行機関が「§§453 ないし 461 に従って適切な裁判所の共助の決
定を準備することに資する」ことができるようにと命じている。これら二
つの場合、裁判所の共助は、捜査的および諮問的機能を持っている。






ない（§161a Ⅰ 3）。彼は、捜査裁判官に依頼し（§162 Ⅰ 1）、宣誓させ
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くの強制処分（例えば、§§81a, 81c, 98, 98b, 100b, 100f, 100h, 105, 110b Ⅱ, 


































































続保障の遵守を顧慮するという任務を持っている（BGHSt 46, 53, 55）。
VerfGE 110, 226, 252 f. と BGHSt 46, 53, 54 によれば、有効な弁護の可能
性は、法治国家の刑事手続の必然的な構成要素であるとされる。その可
能性は、§137 Ⅰと Art. 6 Ⅲ lit. c EMRK によってその時々の法律によっ
て、そして法治国家原理とそこから導かれた、公正な手続の保障と関連






BVerfGE 39, 156 によれば、§137 Ⅰ 2 は憲法違反ではない。
問 50．a） C と D は、襲撃強盗の共同行為者として、一つの刑事訴訟に
おいて、一緒に起訴された。そして、彼等は、共通の弁護人を選任した
いと思った。それは可能なのであろうか？
【答】いいえ。§146 S. 1 は、同一の行為についての多数の被疑者・被告人
を一人の弁護人によって弁護することを禁止している。立法者は、この
116










43, 79; 45, 272, 295 ff.）。












【答】重罪が問題になっているので（§§177 Ⅱ Nr. 2, 12 Ⅰ StGB）、必要












T の姉に対する尋問から排除され、§168c Ⅴ 2 によって期日の通知がな
されなかった。この手続は正しいのか？
【答】BGHSt 46, 93 の見解に従えば、このようなやり方は、Art. 6 Ⅲ lit. 
d EMRK によって保障されている被疑者・被告人の権利、すなわち、有
責事実証人に発問をするか、あるいは、 させるかの権利を侵害している。
BGH は、§168c Ⅲ, Ⅴ 2 による尋問からの排除、および、期日の非通知
を、適法としている。しかし、他面で、§141 Ⅲ 2 は、検察庁に、弁護
人との協働がどうしても必要であると認識可能である場合には即座に、
弁護人の選任を申立てる義務を課しているのである。この規範を慣習に
一致するように解釈するならば、BGHSt 46, 93, 97 ff. は、発問権の許容
された制限から生じる「被疑者・被告人の「ハンディキャップ」が弁護人の
選任によって調整されることを要求していることになる（さらに、BGHSt 





選任が許されるのである（§142 Ⅰ 1, Ⅱ）。国選弁護人は、私選弁護人と
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あるために、弁護士を指名した場合、重大な理由が反対しなければ、こ



















される（BGH NJW 75, 2351）。他方、上級公務員採用候補者に弁護を委
ねることはできない。§139 は、そのような拡張解釈を許さない（BGHSt 














【答】LG あるいは OLG が第一審として機能するすべての場合、あるいは、
被疑者・被告人に重罪の責任が負わされるすべての場合には、いずれに
しろ、弁護人が選任されなければならないのであるから（§140 Ⅰ Nr.1, 










た、Art. 6 Ⅲ c EMRK も、国選弁護人の付添を必要であるとしている




るために、むしろ、要請されている（OLG Frankfurt StV 93, 348）。
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234, 350 Ⅱ, 387 Ⅰ, 411 Ⅱ）を除けば―彼の代理人ではない（BGHSt 38, 
















StGB の構成要件を当然のこと充足することはないのである（BGHSt 46, 
53, 54）。


















問 56．a）多種類の性的過誤を理由にした、  X に対する捜索手続の進行中
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は処罰されない（BGHSt 31, 16）。 




























を正当化する程度に嫌疑がある」、§203 参照；下記 Nr. 203b）でもよい
とされている。BGHSt 36, 133 は、それを援用しながら、弁護人の排除











問 59．a） テロ集団（§129a  StGB）の構成員である C と D は、共同被
告人として一つの訴訟で起訴された。弁護士として C を弁護する X は、
§138a Ⅰによって弁護から排除されたので、D を弁護したいと思った。
彼はそうすることができるのか？
【答】いいえ。§138a Ⅴ 1 HS. 1 によれば、§138a Ⅰによって排除された
弁護人は、同一の手続で、他の被告人を弁護することも許されない。
b）X は、§138a Ⅱによって C の弁護から排除されたので、他の手続で
起訴された、C と D と同じテロ集団に属する E を弁護したいと思った。
それは可能であるのか？
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【答】いいえ。§138a Ⅴ 1 HS. 2 によれば、§138a Ⅱ（§129a StGB に対
する犯罪）によって排除された X は、他の被告人を、§129a StGB に該当
する犯罪を対象とする他の手続で弁護することはできない。
c）弁護士 A は、B と一緒に起訴された。A は、自身起訴されているにもか
かわらず、B の弁護人として活動したいと思った。それは許されるのか？




問 60．弁護士 X は、§141 Ⅰによって、被疑者・被告人 B の国選弁護









§§138a ff. は、特別規定として §143 に優先するとされている（Meyer-
Goßner, §138a Rn. 3 には広範な紹介がある）。また、BGH は問題を未解
決のままにしているとも。
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ることはできない（そのような「弁護の担保」に詳しいのは、  SK/Wohlers, 
Vor §137 Rn. 45 f.）。 
b） 当該公判期日のための国選弁護人が阻止された場合を考えて、他の国
選弁護人を選任することは許されるのか？














問 63．弁護人 V は、主有責事実証人 Z の検察庁による取調べの際に、質
問し、即座に異議を申立てることができるようにと、立会いを望んだ。
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ていると、また、弁護人 V に、B に有利な供述をするように頼まれたと、
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さらには、V は、彼女が警察に対してどのように振舞うべきかを教えた
いので、自分のところへ来てくれるようにと頼んだとはっきり述べた。
捜査裁判官による女性証人の取調べの際に B と V への通知が、§168c 
Ⅴ 2 を援用して、なされなかった。これは許されるのか？
【答】BGHSt 29, 1（同様に、BGHSt 32, 115, 129 f. の刑事事件に対する
大法廷判決; BGH NStZ 1999, 417）によれば、はい。けれども、このよう
な解釈は、法律の意味が、通知に伴う時間的な遅滞によって、証拠獲得
の危殆化を来たすかもしれないような場合のみを把握しているにすぎな
いのであるから、拒否されるべきである（基本的なのは、Welp, JZ 1980, 
134ff.; さらに、 詳しい文献紹介のある LK/Rieß,§168c Rn. 44 を見よ）。
この主張を証明するのは、また、BGHSt 29, 5 によって際立たされた、 
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【答】§147 Ⅰによって、弁護人は、基本的に、捜査の終了前であっても










NJW 02, 2013, 2015, 2018）。
　拒絶の取消しを規定しているのは、StVÄG 1999 によって導入された
§147 Ⅴ 2 である。それに従えば、特に、被疑者・被告人が拘禁されて
いる場合には、§161a Ⅲ 2 - 4 に準拠しつつ、すなわち、原則的には LG
によって申立てられるのである。§147 Ⅴ 2 から、把握されていない形
態のために逆の帰結が導かれなければならないのかは、争われている






















ない。2000 年に導入された §147 Ⅶによれば、検査の目的が危殆化され
ない限度で、そして、第三者の保護されるべき利益が対立しない限りで、
記録からの情報とその複写とを被告人に与えることはできる。拒絶に対












27 f., 37 f. を見よ）、このように考えれば、それらをも加えるべきである
とする弁護人の申立は、§244 Ⅱ（解明義務の範囲にある）によって、証
拠捜査請求として取扱われるべきである（BGHSt 30, 131, 142 f.）。けれど
も、BVerfGE 63, 45 によれば、弁護人は、痕跡記録を直接に警察で、場
130
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合によっては、検察庁で閲覧することが許され、そして、この権利の行
使を §23 EGGVG によって強制しうるとされる。（OLG Hamm NStZ 84, 
423）。弁護人がこの権利を請求した場合には、公判は、場合によっては、
中断するか、あるいは、停止しなければならない。
問 67．a） 検察庁は、C を、詐欺容疑で捜査している。詐欺的行為によっ
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26 参照 ; 未決拘禁者に類推適用される §§24 Ⅲ, 26 StVollzG; それに対




【答】いいえ。§148 Ⅱ 1, 2 によれば、テロリストと推定されている者と
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有の権利として認められている（OLG Düsseldorf NJW 79, 938）。
（よしだ・のぶゆき　桐蔭横浜大学法科大学院教授）
